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Resumo - o trabalho tem como objetivo analisar o tipo penal do crime de infanticidio,
notadamente a elementar do estado puerperal, averiguando a sua origem e as razdes que
justificam ou ndo uma pena diminuida para esse crime, se comparado ao crime de homicidio.
Nessa esteira, buscar-se-4 fundamentos na medicina legal para comprovar que tal estado
psicoldgico ndo ¢ moérbido e capaz de influenciar a genitora a matar seu proprio filho.
Pretende-se demonstrar que o delito de infanticidio ndo se sustenta de forma auténoma, uma
porque se adota a teoria monista do crime e em razdo disso, as elementares do crime sao
comunicaveis aos seus coautores; e duas porque ¢ um delito infundado pela medicina legal, no
que tange a influéncia do estado puerperal. O crime de infanticidio deveria ser revogado do
Cddigo Penal, uma vez que o tipo que disciplina o homicidio ¢ capaz de tutelar essa forma
especial de matar.

Palavras-chave — Direito Penal. Infanticidio. Estado Puerperal. Honoris Causa.

Sumario — Introducdo. 1. Legislagdes anteriores € o motivo de honra. 2. A incongruéncia
entre os conceitos médico-legais ¢ a doutrina juridica. 3. Os problemas do Infanticidio
enquanto tipo autonomo. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica estuda o tratamento penal dado ao crime de infanticidio.
Observa-se que no Cddigo Penal ha apenas dois crimes em que o nucleo do tipo ¢ o verbo
matar, sao eles: o homicidio e o infanticidio, no primeiro a pena ¢ de reclusdo de seis a vinte
anos, ja no segundo a pena ¢ de detencdo de dois a seis anos. Como se pode entender que
ambos os crimes tenham penas tdo dispares? E bem verdade que existem outros elementos
que compde o crime de infanticidio, enquanto a redacdo do homicidio ¢ a de “matar alguém”,
a do infanticidio ¢ a de “matar, sob a influéncia do estado puerperal, o proprio filho, durante o
parto ou logo apos”. O objetivo desse trabalho ¢ questionar e tentar responder se as
elementares do crime de infanticidio realmente impdem uma pena mais branda.

Os Codigos Penais anteriores adotavam o motivo de honra como elementar do tipo.
No entanto, ndo era logico admitir que a honra da mulher se sobrepusesse a vida de seu filho

recém-nascido, por isso, passou-se a adotar um critério biopsiquico.



Ao adotar a elementar do “estado puerperal” o legislador deu a entender que o parto
poderia ser capaz de gerar alguma espécie de extinto assassino na genitora, ou, que fosse
capaz de atenuar a sua culpa em relagdo ao crime, e por isso deveria ter uma pena reduzida. O
que nao se pondera ¢ que essa elementar pode favorecer os crimes cometidos pelos motivos
mais egoisticos.

Na exposicao de motivos do Coédigo Penal, o legislador diz que o crime se trata de
delito excepcional e que depende de laudo médico para comprovar a perturbagdo psiquica no
momento do parto. Entretanto, a medicina ndo reconhece a existéncia da elementar
psicologica do crime em estudo. E aqui moram muitos dos problemas referentes ao crime de
infanticidio, pois qualquer premissa seria falha, de modo que, se for aceita como existente e
valida a elementar, a lei teria consagrado uma pena para uma inimputavel. De outro modo, se
a conclusao for pela invalidade da elementar, e mesmo assim aplicando-se a pena do Art. 123
do Cédigo Penal, estar-se-ia privilegiando a infanticida, que em verdade seria uma homicida.
E sob essas questdes que se funda a pesquisa.

Inicia-se o primeiro capitulo com a evolucdo histérica legislativa do infanticidio no
Brasil. Verificar-se-4 que a legislacdo penal patria possui um histoérico de desigualdade no
tratamento entre homens e mulheres, notadamente no que tange a moralidade masculina e
feminina.

Por sua vez, o segundo capitulo aborda o infanticidio como delito excepcional,
especialmente no que tange a diferenca de puerpério e estado puerperal. E nesse topico que
abordardo os transtornos do pds-parto e as suas influéncias reais na mulher.

O terceiro capitulo tratard do infanticidio no Brasil nos tempos atuais. Serd discutido
os problemas do infanticidio enquanto tipo autdnomo, tais problematicas fundam-se na teoria
monista adotada pelo direito penal brasileiro.

A conclusdo que se pretende chegar ¢ que a aplicacdo desse crime ndo condiz com a
realidade nas quais o crime ocorre, além de se comunicar com o terceiro que participa do
crime. Entende-se que o ordenamento penal ¢ capaz de tutelar os casos que envolvam esse
crime, sem a necessidade de um tipo auténomo.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-

las argumentativamente.



Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica € necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a tese.

1. LEGISLACOES ANTERIORES E O MOTIVO DE HONRA

O tratamento penal dado ao crime de infanticidio ao longo da histéria passou das
penas mais leves até as penas mais severas, no entanto, somente com o movimento iluminista
que essa questdo foi repensada de forma mais humanitéria e o crime passou a ter uma resposta
penal mais branda.

Ao estudar o infanticidio ao longo da historia chega-se a conclusdo de que a legislacao
evoluiu pouco. E necessario analisar esse tipo penal com maior comprometimento, a fim de
corrigir suas imprecisdes técnicas e de fornecer um tratamento penal mais coerente.

Desde o primeiro Cdodigo Penal Brasileiro de 1830 ¢ possivel observar expressoes que
deixam clara a forma diferenciada que a mulher foi tratada. O crime de estupro, por exemplo,
que tinha previsdo no primeiro Codigo Penal do Império falava em “Deflorar mulher virgem”,
ter copula com “mulher honesta”, “seduzir mulher honesta”, cometer ato libidinoso com
“mulher casada”.

Havia nitida distingdo entre a moralidade masculina ¢ a moralidade feminina. A
moralidade da mulher sempre esteve intrinsecamente ligada a sua sexualidade, enquanto a
moralidade do homem ¢ ligada ao seu poder financeiro. Essa premissa pode ser facilmente
comprovada na analise do crime de adultério, pois para a mulher bastava que ela cometesse
algum ato de satisfacdo da lascivia, enquanto que o homem sé respondia se provesse o
sustento da sua concubina.

Por sua vez, o Codigo Penal de 1890 ao tratar dos crimes de violéncia carnal
estabelecia penas distintas levando em consideracdo aspectos referentes a sexualidade das
mulheres. Responderiam com pena de um a quatro anos se a mulher fosse menor de idade; se
fosse virgem, a pena seria mais alta, um a seis anos; porém se a mulher fosse “publica ou
prostituta” o delinquente recebia a indulgéncia de pena de seis meses a dois anos.

Vale dizer que se a mulher vitima de estupro fosse honesta ou virgem, teriam direito
de receber indeniza¢do do criminoso. Ja no que concerne ao crime de rapto, somente a
“mulher honesta” ¢ que poderia ser sujeito passivo. Nesse caso, se fosse raptada uma mulher
que ndo se encaixasse nos padrdes sociais e culturais de honestidade, ndo haveria crime

algum, a conduta seria atipica.



O Coédigo de 1890 manteve ainda o crime de adultério apenas para os homens que
provessem o sustento de sua concubina. Além do mais, naquela época a acdo de divorcio tinha
natureza condenatéria e a mulher divorciada que continuasse a usar o nome do ex-marido era

sujeita a pena de prisdo por quinze a sessenta dias':

Na verdade, essa vigilancia social ¢ encontrada tanto nos meios formais de controle
social, dentre os quais se vislumbra a insercdo do Direito Penal, mas também pode
ser constatada nos meios informais, tais como a igreja, a midia, a escola, a pratica da
medicina, o mercado de trabalho e a opinido putblica.

A consequéncia mais imediata desse problema é o processo de segregagdo ¢
preconceito encontrado nas leis penais, de modo que fica evidente a impregnagao de
valores extremamente machistas.

O atual Cddigo Penal entrou em vigor no dia primeiro de janeiro de 1942, e vem
sofrendo alteracdes deste entdo para se adequar a realidade social. Entretanto, até no ano de
2005 existia o crime autonomo de atentado violento ao pudor, previsto no Art. 215, que
estabelecia que somente poderia ser sujeito passivo a “mulher honesta”. Tal previsdo
normativa refor¢ava a ideia de inferiorizarao feminina.

Apds 2005 foi retirada a expressao “mulher honesta” do crime de atentado violento ao
pudor e acrescentado o pardgrafo tnico que previa um aumento de pena se a mulher fosse
virgem, entre quatorze e dezoito anos de idade, esse pardgrafo perdurou até o ano de 2009.
Segundo Nelson Hungria mulher honesta ¢ “ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de
vista da moral, € irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com o minimum
de decéncia exigido pelos bons costumes®.”

A expressao que fazia referéncia a mulher honesta foi abolida em 2009, uma vez que
em uma democracia ndo had espago para criar parametros que idealizem comportamentos
morais, até porque a Constituicdo Federal prevé igualdade entre todos. Entretanto, embora
pareca um relevante avango, ¢ bem verdade que o Codigo Penal ainda deve ser
profundamente revisto.

O motivo de honra (honoris causa) antes utilizado pelo codigo penal para “justificar”
o crime infanticidio ¢ a necessidade psicologica de defesa da moralidade sexual feminina. O

medo do julgamento cruel da sociedade causa na mulher “que engravida fora do matrimdnio,

" SILVA, Lilian Ponchio e. O Estado Puerperal e suas Intersecées com a Bioética. 130. 42 f. (Mestrado em
direito) — Universidade Estadual Paulista “Julio Mesquita Filho”, Sdo Paulo, 2010.

> HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cédigo penal: decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. 5. ed. V. 8.
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 139.



e que ainda perdeu o pudor, um verdadeiro “estado de angustia”, em que, gradativamente, se
Ihe vai apagando o proprio instincto de piedade para com o fructo de seu amor illegitimo®.”

Anibal Bruno, nessa mesma linha, afirma que:

A honra de que ai se trata ¢ a honra sexual, a boa fama e respeito publico de que
goze a mulher pela sua vida de decéncia ¢ bons costumes. Se a sua existéncia
anterior era desonesta ou a sua desonra ja era conhecida, ndo lhe cabe a alegacdo da
defesa da honra®.

Segundo Nelson Hungria’ mulher honesta ¢ “ndo somente aquela cuja conduta, sob o
ponto de vista da moral, ¢ irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com o
minimum de decéncia exigido pelos bons costumes.”

A conclusdo a que se chega ¢ que hd uma distor¢do entre as lutas sociais com busca
pela igualdade entre os géneros e o tratamento da lei penal as mulheres. O papel do direito ¢
resolver conflitos sociais € ndo reforgar antigos preconceitos.

Sabe-se que o direito € um reflexo da sociedade e por muitos anos a mulher foi tradada
de forma discriminatdria e ainda ¢ vista de maneira desprotegida ou nao tdo protegida pela lei,
como sempre foram os homens. Um grande exemplo disso ¢ o crime de infanticidio, que
prevé punicdo para a mulher que, em tese, ndo cometeu o crime de maneira livre e consciente,
Jé& que estaria psicologicamente perturbada.

Segundo Nelson Hungria® o tempo trouxe transformagdes importantes na moral
publica sexual, de modo a ampliar e respeitar a liberdade feminina. E diante disso, que o
crime de infanticidio somente se condiz com a realidade se for considerado por motivo de

honra.

2. A INCONGRUENCIA ENTRE OS CONCEITOS MEDICO-LEGAIS E A DOUTRINA
JURIDICA

O primeiro registro clinico de uma psicose pos-parto foi feito por Marcé, psiquiatra
francés, em 1858, quando publicou o “Traité de la folie des femmes enceintes, des nouvelles

acchouchées et des nourrices”, que significa em sua traducao literal: “Tratamento da loucura

* LYRA apud Ibid., p. 261.

* BRUNO, Anibal. Direito penal: parte especial: crimes contra a pessoa. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p.
148.

> HUNGRIA, op. cit., p. 139.

® Ibid.



de mulheres gravidas, novas companheiras e babds.” O livro retrata sua experi€éncia com
trezentas e dez pacientes acometidas de psicoses puerperais que estavam internadas no
hospital Ivry-sur Seine.

Marcé’ acreditava que ocorria uma simpatia mérbida entre os 6rgdos pélvicos e a
mente. Seu trabalho ficou tdo conhecido que a psicose puerperal passou a ser um dogma
inquestiondvel para a comunidade médica no século XIX. A doenca descrita por Marcé era
inexistente e jamais manifestada em parturientes assistidas em maternidades, profunda e de
curta duragdo, porém, capaz de levara a mae a assassinar o seu proprio filho.

Tempos depois, o psiquiatra francés, Kraepelin®, langou uma segunda edigio de seu
tratado em 1907, no qual negou a autonomia nosolodgica da mania puerperal, vinculando-a a
insanidade maniaco-depressiva. Dividiu os transtornos puerperais, naqueles causados pelo
parto, € noutros que eram apenas precipitados pelo parto. A mania puerperal estaria entre as
antecipadas pelo parto. Por sua vez, os quadros puerperais induzidos pelo parto, seriam as
psicoses de exaustdo, as psicoses toxicas e “os estados de excitacdo delirante violentos e

subitos” que segundo Kraepelin’:

podem se manifestar durante o parto ¢ sdo de grande importancia do ponto de vista
forense por estarem associados a grande tendéncia para a violéncia; eles geralmente
duram apenas algumas horas. A dor, a perda de sangue e as alteragdes circulatorias
rapidas, por um lado, e as influéncias psiquicas do parto e, possivelmente, de
distirbios deste processo, por outro, exercem um papel garantido neste processo.
[Kraepelin observou] uma parturiente se atirar de uma janela e cair através do
telhado de vidro ele uma estufa. Outras mulheres esganam seus filhos ou as deixam
morrer desassistidas, sem alimenta-las ou delas cuidar. Em vista dos seus quadros
clinicos, parece provavel que estes sejam estados semiconscientes epilépticos ou
histéricos que podem ser liberados pelas emogdes violentas especificas do parto
mesmo em pessoas que mostravam sintomas leves de predisposi¢@o patologica e que
por isto mesmo passavam despercebidos.

Kraepelin e Marcé possuiam a mesma concep¢do, no entanto, ndo foi esse o legado
que eles deixaram. Em 1924, Bleuler'® defendeu que "a verdadeira psicose puerperal nio
existe, nem no sentido amplo, nem no sentido proprio da palavra". Segundo sua experiéncia, a
ocorréncia de quadros psicOticos puerperais corresponderia a um surto esquizofrénico ou,

mais raramente, a um "ataque maniaco-depressivo". Atualmente € voz unanime entre

7 MENDLOVIZ, Mauro Vitor. O infanticidio no Cédigo Penal de 1940: critica a aplicagio do critério
pisiopsiquico. 333 f. Trabalho monografico (Doutor em Psiquiatria) — Universidade Federal do Rio e Janeiro,
Rio de Janeiro, 1994, p. 93.

¥ KRAEPELIN apud Ibid.

? Tbid.

' BLEULER apud Ibid., p. 94.



obstetras e psiquiatras'' que essa loucura que somente ¢ identificada com partos clandestinos,
foi criada como tese defensiva.

Em 1964, a Classificacdo Internacional das Doencas [CID VIII]'? recomendou que os
quadros psiquiatricos, ocorridos no pos-parto, que nao se enquadrasse em nenhuma categoria
patoldgica, deveriam ser classificados sob a rubrica “psicose puerperal”. Porém, na IX°
Revisdo Internacional Da Classificacdo Internacional das Doengas de 1975 [CID IX]", os
quadros psiquiatricos do pos-parto foram chamados de “Complicacdes da Gravidez, do Parto
e do Puerpério”, o termo “psicose puerperal” ndo foi mais empregado.

O sintoma de “confusdo” gerado pela psicose puerperal, embora comumente citado na
literatura especializada, ndo se reflete um déficit cognitivo significativo, e ndo corresponde a
um delirio."* No ha nenhum registro que comprove a existéncia da elementar psicologica
exigida pelo tipo penal de infanticidio.

Conclui-se que o parto ndo gera estados mentais morbidos, em mulheres sadias, exceto
em mulheres psicopatas, sendo estas inimputdveis por serem patologicamente doentes
mentais. Segundo Franga'> os transtornos emocionais do parto ndo vdo além do maternity
blues, ou tristezas do parto que nao constitui doenga, ocasionando apenas mudangas
repentinas de humor, choro desmotivado, indiferenca ao bebé e irritagdo. Nao implica em
instintos assassinos e, portanto, ndo se confunde com o chamado estado puerperal. “Nada
mais fantasioso que o chamada estado puerperal, [...]. Esse conceito pode ser favoravel até
mesmo aquelas mulheres que, levadas por motivos egoistas ou de vinganca, matam seu
proprio filho”.'°

Atualmente a medicina aceita como existente a depressdo pos-parto € a maternal
blues. Embora nenhuma dessas perturbagdes mentais decorrentes do parto se assemelhe ao
“estado puerperal” exigido pelo tipo penal, ndo se podem descartar essas perturbagdes, como
se elas fossem inexistentes. Em outras palavras, nenhum desses transtornos leva a mae a
dizimar a vida de seu filho recém-nascido, mas sdo perturbacdes psicoldgicas desencadeadas
pelo parto.

No que tange a psicose do pods-parto, malgrado a literatura médica insista em

denomind-la assim, ndo ¢ tecnicamente possivel esse conceito, em razdo de que ndo ha

" CROCE, Delton. Manual de Medicina Legal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 585.

2 MENDLOVIZ, op. cit., p. 94.

" Ibid.

'* BROCKINGTON apud Ibid., p. 99.

iz FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 9. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2012, p. 329
Ibid.



relagio etimologica entre o parto e a psicose.'’ Isso porque, como ja visto, essa denominagio
foi rejeitada pelos criadores das classificagdes oficiais e dos dados clinicos.

Delton Croce'® reconhece uma psicose puerperal toxinfecciosa, aceita por psiquiatras e
obstetras, que se manifesta por um quadro de reacdes esquizofrénicas, excessos de
melancolia, depressdo ansiosa, autoacusacdo, ideias hipocondriacas, alucinagdes, delirio
alucinatdrio, impulsdes moérbidas. Esses sintomas veem acompanhados de febre, e em 75%
dos casos, cura-se com eletroconvulsoterapia.

Segundo Croce, nao se trata da influéncia do estado puerperal, pois a referida psicose ¢

r

um desencadeamento de uma doenga pré-existente. Nesse caso, a genitora ¢ uma doente
mental e por isso, inimputavel, nos termos do art. 26 do Codigo Penal'’.

Por outro lado, a doutrina juridica classifica o estado puerperal o desgaste fisico e
mental resultante do parto que gera instintos perversos capazes de criar o desejo de matar o
proprio filho.

Damasio de Jesus classifica esse estado como sendo o conjunto das perturbacdes
psicoldgicas e fisicas sofridas pela mulher em face do fendmeno do parto.*’

No entanto, o melhor entendimento ¢ aquele consagrado por Nelson Hungrial21 que diz
que “num CP moderno ndo ha mais lugar para o crime de infanticidio. A orientagdo adotada
pelo coédigo vigente ¢ particularmente insustentavel, ndo havendo noticia de que o estado
puerperal, por si sO, possa produzir na mulher parturiente perturbagao de animo capaz de leva-
la @ morte do préprio filho.”

No mesmo sentido, Jamil Chaim Alves® afirma que o estado puerperal consiste em
abalos fisicos e psiquicos gerados pelo parto que podem levar a uma diminuicdo da

capacidade de discernimento de forma transitoria.

3. 0S PROBLEMAS DO INFANTICIDIO ENQUANTO TIPO AUTONOMO

O Cddigo Penal de 1940 foi inspirado no Cdédigo Dinamarqués de 1930, que tinha a

seguinte tradug¢ao literal: “Se uma mae mata seu filho durante ou imediatamente apds o parto,

" MENDLOVIZ, op. cit., p. 98.

'8 CROCE, op. cit., p. 585.

YBRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.
htm>. Acesso em: 02 jun. 2020.

%% JESUS, Damésio Evangelista de. Direito Penal - parte especial. 30. ed. V.2. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 139.
* HUNGRIA, op. cit., p. 593.

22 ALVES, Jamil Chaim. Manual de Direito Penal - Parte Geral e Parte Especial. Salvador: JusPodivm, 2020,
p. 769.
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e presume-se que tenha agido em um estado de angustia por medo de desonra ou sob a
influéncia de um estado de parto, é passivel de prisdo por um periodo maximo de 4 anos®.”

O Infanticidio como crime autdonomo invocou um critério biopsicologico, como
elementar do crime. Na exposicdo de motivos do Codigo Penal, o Ministro Francisco

24
Campos™ afirmou:

O infanticidio ¢ considerado um declictum exccptum quando praticado pela
parturiente sob a influéncia do estado puerperal. Esta clausula, corno ¢ 6bvio, ndo
quer significar que o puerpério acarrete sempre uma perturbagdo psiquica: é preciso
que fique averiguado ter esta realmente sobrevindo em conseqiiéncia daquele, de
modo a diminuir a capacidade de entendimento ou de auto-inibi¢do da parturiente.
Fora dai, ndo ha por que distinguir entre infanticidio e homicidio. Ainda quando
ocorra a honoris causa [considerada pela lei vigente como razdo de especial
abrandamento da pena], a pena aplicavel ¢ a de homicidio.

Extrai-se que as elementares do crime: o sujeito ativo ¢ a mae, o passivo € o nascente
ou o recém-nascido, o elemento objetivo € a agdo de matar, o subjetivo € o dolo, o elemento
cronoldgico exige que a seja o crime cometido durante ou logo apoés o parto, e o elemento
personalissimo ¢ a influéncia do estado puerperal.

No entanto, a elementar personalissima ¢ comunicada ao agente que participa do
crime, bastando para tanto, que haja relevincia causal das condutas para a producdo do
resultado. Isso porque o vinculo subjetivo entre os agentes ¢ capitanecado pela vontade
homogénea da produ¢do de um mesmo resultado. Tal liame subjetivo nao depende de prévio
ajuste, basta a ciéncia por parte do agente no tocante ao fato de concorrer com a conduta
criminosa de outrem.*

Ao dizer que o vinculo subjetivo ndo necessita de um prévio ajuste, significa que uma
terceira pessoa pode se aproximar da mae que esta executando atos para eliminar o seu filho, e
prestar-lhe auxilio.

Além disso, deve a conduta ser relevante para a produ¢do do resultado. O art. 29 do

26 «

Cdédigo Penal determina que:™ “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas

penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.” Entende-se que a conduta praticada

3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 5. ed. V. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 245.

* BRASIL. Exposicio de Motivos n° 122, de 12 de maio de 1983. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/
legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-exposicaodemotivos-148972-pe.html>.
Acesso em: 26 abr. 2020.

2> MASSON, Cleber. Direito Penal - Parte Geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p- 569.

** BRASIL, op.cit., nota 19.
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por cada agente deve influir de forma efetiva para a consumagao do delito. A conduta in6cua
¢ um irrelevante penal.

O Codigo Penal filiou-se a teoria monista, prevista no art. 29 do Codigo Penal, ou seja,
todos que concorrem para o resultado, respondem pelo mesmo crime. Isso nao significa que a
pena serd a mesma, uma vez que € certo que o juiz ao sentenciar devera realizar o sistema

trifasico da pena, avaliando a culpabilidade de casa agente.

A circunstancia judicial “culpabilidade”, disposta no Art. 59 do CP, atende ao
critério constitucional da individualiza¢ao da pena. Com base nessa orientacdo, o
Plenario proferiu habeas curpus em que pleiteava o afastamento da mencionada
circunstancia judicial. Consignou-se que a previsao do aludido dispositivo legal
atinente a culpabilidade mostrar-se-ia afinada com o principio maior da
individualiza¢do, porquanto a analise judicial das circunstancias pessoais do réu
seria indispensavel a adequagdo temporal da pena, em especial nos crimes
perpetrados em concurso de pessoas, nos quais se exigiria que cada um respondesse,
tdo somente na medida de sua culpabilidade (CP, art. 29). Afirmou-se que o
dimensionamento desta, quando cotejada com as demais circunstincias descritas no
art. 59 do CP do CP, revelaria ao magistrado o grau de censura pessoal do réu na
pratica do ato delitivo. Aduziu-se que, ao contrario do que sustentado, a ponderagao
acerca das circunstancias judiciais do crime atenderia ao principio da
proporcionalidade e representaria verdadeira limitag@o da discricionariedade judicial
na tarefa individualizadora da pena-base. *’

Contudo, o art. 30 do CP estabelece que: “Ndo se comunicam as circunstancias e as
condigdes de carater pessoal, salvo quando elementares do crime.” Entende-se por
circunstancia incomunicavel aquela que ndo se transmitem aos coautores do delito.

Ante esse preceito, faz-se necessario estabelecer a distingdo entre circunstancias e
elementares do crime. As elementares® sdo os dados principais que integram a definigdo
basica do crime, no crime de infanticidio sdo elementares: “matar”, “o proprio filho”,
“durante ou logo apo6s o parto”, “sob a influéncia do estado puerperal”. Por sua vez, as
circunstancias sao os fatores que agregam ao tipo fundamental com a finalidade de aumentar
ou diminuir a pena.

Para se ter certeza da diferenciagdo entre elementar e circunstancia, deve-se usar o
critério eliminatério, basta retirar uma das palavras do preceito primario, ao fazer isso, se o
fato se tornar atipico ou se amoldar em outra infragdo penal, estar-se-4 diante de uma

elementar. Sendo assim, ao retirar, por exemplo, o critério temporal “durante ou logo ap6s o

*7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 105.674/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25136394/habeas-corpus-hc-105674-rs-stf/inteiro-teor-124551461?
ref=juris-tabs>. Acesso em: 03 set. 2019.

* MASSON, op. cit., p. 569.
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parto”, ou o critério psicologico “sob a influéncia do estado puerperal”, o crime seria
desclassificado para o crime de homicidio contido no art. 121 do CP.

Sendo assim, as elementares compdem o preceito primario € as circunstancias sao
fatores exteriores, como ¢ o caso, por exemplo, do “motivo futil” no crime de homicidio.
Suprimindo o motivo futil, o crime continuara sendo apenado nos moldes do art. 121 do CP,
ndo deixara de ser homicidio.

Vencida a explanacao do conceito de elementares, ¢ preciso definir que elas podem ser
objetivas ou subjetivas. Aquelas possuem carater real e dizem respeito ao fato e ndo ao
agente, nesse contexto sdo elementares reais: “matar” e “durante ou logo apds o parto”. De
outro modo, as de carater pessoais sdo aquelas que dizem respeito ao agente: “o proprio
filho”, “sob a influéncia do estado puerperal”. Por serem todas elementares devem se
comunicar ao terceiro que com unidade de designios coopera para a execu¢do do crime.

Nelson Hungria sustentou a tese de elementares personalissimas, de modo a defender
que essas, mesmo sendo elementares ndo se comunicariam no caso de concurso de pessoas.
Entretanto, posteriormente reconheceu seu equivoco diante da clareza do art. 30 do Cddigo

que descreve: “salvo quando elementares do crime”.

Nas anteriores edigdes deste volume, sustentamos o mesmo ponto de vista, mas sem
atentarmos ao seguinte: a incomunicabilidade das qualidades e circunstincias
pessoais, seguindo o Cdodigo hevéltico (art. 26), é irrestrita (“Les relations, qualités
et circonstances personnelles spéciales dont 1’effet est d’augmenter, de diminuer ou
d’exclure la peine, n’auront cet effet qu’a I’égard de 1’auter, instigateur ou complice
quelles concernente”™), ao passo que perante o Codigo patrio (também art. 26) ¢
feita uma ressalva: Salvo quando elementares do crime”. Insere-se nesta ressalva o
caso de que se trata. Assim, em face do nosso Codigo, mesmo os terceiros que
concorrem para o infanticidio respondem pelas a este cominadas, e ndo pelo

homicidio"
Justa ou ndo, essa ¢ vontade da lei, que as elementares do crime sejam comunicadas a
todo aquele que colabore para o resultado do delito. E diante disso, que merece ser revista a
necessidade de o crime de infanticidio deixar de figurar como delito autobnomo. Ademais, a
literatura médica-legal, entende que o “estado puerperal” ndo passa de uma fic¢do juridica,
“um produto da imaginagdo nunca ocorrido em gestantes, de vida pregressa mental sadia,

casadas e felizes, (...) cercada do amparo do esposo e do apoio moral dos familiares (...). Por

¥ Tradugio: Relagdes, qualidades e circunstincias pessoais especiais de que o efeito ¢ aumentar, diminuir ou
excluir a penalidade, tera esse efeito somente com respeito ao autor, instigador ou cumplice que eles dizem
respeito.

% HUNGRIA, op. cit., p. 266.
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que estas ndo sofrem a chamada influéncia do estado puerperal?’'.” E diante desses
questionamentos que se reflete que a pena nao poderia ser branda nem mesmo para a mae que
pratica o crime, menos ainda para um terceiro que com ela colabora.

Guilherme Nucci® afirma que nfo importa quem inicia a execugdo e quem presta
auxilio, se a mae estiver participando do crime, ambos devem responder por infanticidio, ndo
porque isso € justo, mas porque ¢ a vontade da lei.

Sendo assim, enquanto o infanticidio for crime auténomo, haverd o problema a
comunicabilidade das elementares do crime, que privilegia o terceiro que colabora com o

crime. Mais adequado para uma resposta penal seria a incomunicabilidade das elementares.

CONCLUSAO

O objetivo principal desse trabalho, que por hora se conclui consiste em analisar sob
um olhar critico o crime de infanticidio, notadamente, o estado puerperal. De modo a
comprovar que esse ndo ultrapassa os limites de ser uma mera ficcdo juridica trazida a lei
penal como elementar determinante de uma pena notadamente mais abrandada que a pena do
crime de homicidio.

Para tanto, foi necessario tragar uma perspectiva histdrica do crime e suas motivagdes
morais ou culturais, passa-se desde o periodo da total impunidade, as severas penas € o pos
iluminismo, que trouxe uma reducdo humanistica da pena. O trabalho também faz uma
comparagdo entre o tratamento penal dado ao homem e a mulher, diferenciando-os quanto a
moralidade de ambos.

No Brasil, o referido crime teve como elementar o motivo de honra, desde a primeira
codificacdo até o Codigo Penal de 1940 que trouxe o critério biopsicologico. Entende-se que
motivo de honra pode até ter tido o seu valor de forma tdo consideravel que pudesse atenuar a
pena do crime de infanticidio em ¢€pocas remotas. Entretanto nos tempos atuais, o
entendimento de gravidez desonrosa ndo se sustenta, salvo em casos excepcionalissimos em
que restar cabalmente comprovado de que o nicho em que a infanticida estd inseria ¢
preconceituoso e cruel. Mesmo nesses casos, que fogem do contesto geral dos crimes,

entende-se que o Cdodigo Penal & perfeitamente capaz de tutela-lo sem se utilizar do tipo de

*' CROCE, op. cit., p. 589.
32 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 876.
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infanticidio, bastaria inserir a conduta ao tipo de homicidio privilegiado por relevante valor
moral.

Outra solugdo seria acrescentar o crime de infanticidio a um dos paragrafos do crime
de homicidio, fazendo com que aquele deixasse de ser crime autdbnomo e consequentemente
afastasse a comunicabilidade de suas elementares aos coautores do crime.

Vale ressaltar, que mesmo se o crime de infanticidio fosse previsto em um dos
paragrafos do crime de homicidio, o ideal seria remover o critério do chamado estado
puerperal, uma vez que tal critério sofre diversas criticas, no ambito médico por ndo ser
reconhecida como existente e valida.

Portanto, conclui-se que a melhor maneira de por fim as incongruéncias juridicas
geradas pelo crime de infanticidio ¢ revogando esse delito, que ndo tem razdo de ser. Isso
porque, o Codigo Penal ¢ inteiramente capaz de disciplinar os crimes praticados nas
circunstancias do parto, sem o determinado delito.

Resta evidente, que a proposta da autora ¢ abolir o crime de infanticidio do
ordenamento penal brasileiro. Embora seja perfeitamente possivel reconhecer que parto gere
algumas perturbagdes na mulher, ndo se pode reconhecer que o parto gere instintos assassinos,

ou que foi o parto que levou a mulher a cometer o delito.
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